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NUEVO TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA
Y SU IMPORTANCIA PARA EL SECTOR ELECTRICO"

Enrique Sepilveda Rodriguez?

RESUMEN: La libre competencia constituye un bien juridico de tal importancia
para las empresas, que es esencial que estas lo respeten en el desarrollo de su actividad. En
estos dias estd terminando de discutirse el Proyecto de Ley que crea el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia y que modifica la ley antimonopolios, D.L. 211, este hecho significa
un avance importante en el fortalecimiento de las instituciones todas. Por esto el autor
expone los aspectos medulares de este Proyecto de Ley cuya cabal comprension as{ como su
impacto en el derecho eléctrico debe incitar a profundizar en su estudio. Previniendo, eso
5, ciertas precisiones que introduzcan mejoras a la formulacidn de tal reforma. Finalmente,
el autor destaca la importancia que tiene la libre competencia, como principio rector del
Derecho Eléctrico, debido a que este sector constituye una actividad econdmica sujeta a
normas de orden piiblico. Cita como ejemplo ln oferta de adquisicion de acciones efectuada
por Enersis respecto de Endesa, en mayo de 1999.

Paranras Crave: Tribunal de Defensa de la Libre Competencia — Legislacion

antimonopolios — Derecho Eléctrico.

1. NUEVO TRIBUNAL DE DEFENSA
DE LA LIBRE COMPETENCIA

Considero muy acertado que los
organizadores de esta Tercera Jornada hayan
incluido entre sus temas ef de la libre competencia
y la institucionalidad llamada a velar por su
proteccién, tanto porque precisamente en estos dias
estd culminando el trdmite legislativo que crea el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
como porque la libre competencia constituye uno
de los bienes jurfdicos que deben respetar las
empresas eléctricas en el desarrollo de su actividad.

El Proyecto de Ley que crea el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia y modifica la
denominada ley antimonopolios actualmente
vigente, contenida en el Decreto Ley N° 211 de

1973, segiin el texto refundido porel D.S. Ne 511

de 1980 del Ministerio de Economfa, y las.

modificaciones introducidas por la Ley N°
19.610, de 1999, constituye, sin lugar a dudas, un
avance importante en el fortalecimiento de
nuestras instituciones, especialmente de aquellas
que inciden en la proteccién de las garantfas
constitucionales en materia econémica.

Deseo exponer en esta ocasidn, o més bien
dejar enunciados, los aspectos medulares de este
proyecto y debo hacerlo con la prevencién de que
su texto definitivo, aunque se encuentre en muy
avanzado estado de debate parlamentario, ain estd
sujeto a eventuales definiciones u opciones que la
Comisién Mixta de Senadores y Diputados deben
decidir, precisamente en estos dias, como dltimo
paso previo al despacho del proyecto.

1 Ponencia presentada en las terceras Jornadas de Derecho Eléctrico, 2 y 3 de julio de 2003, Facultad de Derecho de fa

Pontificia Universidad Catélica de Chile, Santiago, Chile.

2 Abogado, Universidad Complutense de Madrid, jefe de la Division Juridico Legislativa, Ministerio de Economia, Fomento

y Reconstruccién.
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1) LA DEFINICION DE LA LIBRE COMPETENCIA ¥
TIPICIDAD DE CONDUCTAS INFRACCIONALES

El proyecto no ha querido definir un
concepto de libre competencia y en tal sentido ha
preferido mantener la técnica de la ley vigente por
la via de citar determinados casos de conductas
representativas del ilicito de monopolio.

La ausencia de una definicién acotada del
concepto de libre competencia no implica
necesariamente una incertidumbre juridica. De
hecho, esta ausencia no ha sido en s{ misma
motivadora de incertidumbres durante los 30
afios en que ha estado vigente el DL Ne 221,

Por otra parte, el concepto de libre
competencia, en tanto bien juridico sujeto a la
proteccién del derecho publico no es un
concepto unfvoco y ficilmente aprehensible y el
solo intento de ir hacia la bisqueda de una
definicién legal, comprensiva tanto de su
connotacién jurfdica como econdmica, nos sittda
frente a un debate tan apasionante como dificil
de concluir.

Como lo ha recordado en los debates el H.
Diputado y profesor Juan Bustos Ramirez, las
normas sancionadoras no suelen definir el bien
juridico protegido como lo son la vida, la
igualdad, la libertad, la salud u otros, y tal carencia
de definicién no conlleva incertidumbre cuando
la justicia es llamada a protegerlos.

Ademds, debemos recordar que los
contenidos del ilicito de monopolio y su reflejo en
el derecho moderno como derecho de [a libre
competencia ha sido principalmente, tanto en
Chile como en el derecho comparado, una
creacién de la doctrina y la jurisprudencia que
tiende principalmente 2 la descripcién de las
conductas tipicas del ilfcito. Concordante con esta
doctrina el profesor Jorge Streeter Prieto’ sostiene
que la ley “debe limitarse a describir lo sustancial
de las conductas monopélicas, ya que el derecho
de la competencia es una disciplina que est en

permanente elaboracidn, sobre la base de muy
pocas pero fundamentales disposiciones de
derecho substantivo”.

En consecuencia, el proyecto, segtin su
articulo 19, establece en forma sencilla y clara que
“La presente ley tiene por objeto promover y
defender la libre competencia en los mercados”.

En esta misma perspectiva, el proyecto si
ha procedido a efectuar una limpieza y
actualizacién de las conductas contenidas en el
vigente DL Ne 211 que, al cabo de treinta afios,
ya poco o nada tienen de atentados a [a libre
competencia y que algunos estudios han calificado
como una de las disposiciones mds gravemente
ambiguas de todo el derecho econémico chileno®.

El articulo 3° del Proyecto, en
consecuencia, sigue la técnica de tipificacién
propia del Derecho Administrativo sancionatorio
Econdmico, consistente en la referencia al bien
juridico, cuya afeccién se prevé posible por
conductas diversas e imposibles de describir
taxativamente, por lo cual se plantea un precepto
abierto al modo de comisién: “El que ejecute o
celebre, individual o colectivamente, cualquier
hecho, acto o convencién que impida, restrinja o
entorpezca la libre competencia, o que tienda a
producir dichos efectos, serd sancionado. ..”, pero,
describiendo a continuacién, a modo ejemplar,
pero a la vez de manera detallada y clara, las
conductas que el Derecho de la Libre
Competencia nacional y comparado ha
uniformado como atentados al bien juridico, los
cuales sirven de orientacién a los jueces respecto
de las que, en concreto, les corresponda conocer
y sancionar.

Considera el proyecto los siguientes casos
como atentados a [a libre competencia:

a) La colusién, manifestada en acuerdos
entre agentes econdmicos, o en pricticas
concertadas entre ellos, con el objeto de
fijar precios de venta o de compra, limitar

3 informe de las Comisiones Unidas de Constitucion, Legislacion y justicia y de Economia, recaido en el proyecto de ley
que Crea el tribunal de defensa de la Libre Competencia, Boletin 2944-03.15.05.2003.

4 Jorge Streeter Prieto. Estudio para Philippi, Yrarrézabal, Pulido & Brunner.
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la produccién o asignarse zonas o cuotas de
mercado;

b)  Elabuso de posicién dominante para la
fijacién de precios de compra o de venta,
imponiendo a una venta la de otro
producto o asignando zonas o cuotas de
mercado, y

o) Las précticas predatorias realizadas con el
objetivo de alcanzar o incrementar una
posicién dominante.

2) ELIMINACION DE ILICITO PENAL

Otro aspecto sustancial del Proyecto de
Ley en comento es la derogacién del ilfcito de
monopolio como tipo penal para dejarlo solo con
la cualidad de un ilicito administrativo
econémico, de acuerdo al denominado criterio
teleoldgico o funcional que impera en el Derecho
Comparado.

La prdctica ya habfa demostrado y [a
doctrina habfa destacado la nula utilidad
preventiva y correctiva de este tipo penal que
registré el ejercicio de escasas acciones criminales
por la Fiscalfa Nacional Econémica y ninguna
condena en los ltimos 30 afios. De tal modo que
el proyecto de ley, al excluir la tipificacién penal
propia, se aleja del modelo instaurado por la
denominada Sherman Act de Estados Unidos, y
se sitta con mayor cercanfa al modelo dela Unién
Europea, cimentado sobre |2 base de sanciones de
cardcter administrativo econémico, utilizando
como instrumento de intimidacién y prevencién
la multa, con escalas de cuantia flexibles y con
criterios que dan mayor movilidad al Juez en su
determinacién, o en la declaracién de nulidad de
los actos declarados ilicitos. Como bha sostenido
Rodriguez Mourullo: “llicito penal e ilfcito
administrativo no se diferencian ontolégicamente
por su contenido, sino tinicamente por la
naturaleza de la sancién predispuesta para cada
uno de ellos. Un ilicito es penal si el ordenamiento
jurfdico le asocia como consecuencia una pena

criminal. Es administrativo, st le anuda una
sancién administrativa™.

3 CreaCION DE UN TRIBUNAL PROPIAMENTE
JURISDICCIONAL

El tercer eje de! Proyecto de Ley es aquel
que ha dado origen a su nombre, consistente en [a
creacién del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, que sustituye a las Comisiones
Preventivas Nacional y Regionales asf como a la
Comisién Resolutiva, establecidas mediante el
Decreto Ley N° 211, de 1973.

La creacién de este nuevo tribunal ha sido
el principal objetivo legislativo del Gobierno en
este proyecto y por ello conforma su ndcleo
esencial. Creo que como pafs estamos dando un
paso significativo en la adecuacién de las
instituciones a las exigencias de [a vida econémica
moderna y en el acceso a una administracién de
justicia eficiente, dotada de los recursos necesarios,
especializada e independiente

Es por todos asumido, que el actual disefio
de las instituciones antimonopdlicas no es
proporcional a la entidad y complejidad de las
materias que debe conocer. Su estructura, su
composicién, sus procedimientos, la imparcialidad
e independencia de sus integrantes, le precariedad
de recursos materiales, etc., exigfan un esfuerzo de
modernizacién y adecuacién al dinamismo de
nuestra economfa y eso es lo que este proyecto
pretende conseguir.

Asi, el proyecto determina la naturaleza
jurisdiccional del Tribunal que es complementada
con disposiciones que permiten hacer operativa
¥ no meramente declarativa esta definicién.

Una de ellas, es la clara delimitacién de
funciones con la Fiscalfa Nacional Econdmica,
reserviandose al Tribunal exclusivamente el
conocimiento de denuncias y demandas
presentadas por dicha institucién o por
patticulares. Consecuente con dicha delimitacién
y en resguardo de lz objetividad e imparcialidad

5 Rodriguez Mourulle, Gonzalo. Derecho Penal. Parte General. Pag, 34, Civitas, Madrid, 1978.
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del Tribunal, se elimina en el Proyecto la actuacién
de oficio del Tribunal, Iz que queda reservada sélo
para el impuiso del procedimiento una vez que sea
iniciado y en la disposicién de medidas para
mejor resolver.

Se dota al Tribunal de una planta propia,
que le permite desarrollar en forma exclusiva las
funciones esenciales propias de todo Tribunal:
Conocer, juzgar y resolver las materias que se
someten a su conocimiento en conformidad a [a
ley. Ademds, se adscribe 2 la Corte Suprema,
superior jerdrquico de todos los Tribunales de [a
Republica, salvo las excepciones legales,
reconociéndosele la triple superintendencia que
contemnpla la Constitucién, dado esencialmente
que a ella se le reserva el conocimiento del recurso
que procede contra sus resoluciones. Estamos por
tanto, ante un drgano integrante del Poder
Judicial como tribunal especial.

En cuanto a la independencia y
especialidad, se las resguarda tanto en la etapa de
designacién como en la de actuacién. En efecto,
se sustituye absolutamente el mecanismo de
integracién previsto en la ley actual, que
contempla [a participacidn de funcionarios
publicos de exclusiva confianza del Presidente de
la Repiiblica, un Ministro de Corte Supremaen la
Resolutiva y, en todas ellas, representantes de los
dmbitos académico y gremial, [o que le daba una
fuerte composicién corporativa.

La nueva composicién considera un
tribunal de cinco integrantes con el tratamiento
de Ministros, tres de ellos especialistas en
derecho y dos en economfa, designados por
plazo de seis afios, protegidas por el mecanismo
de la inamovilidad, salvo causales legales,
sujetos a un régimen de incompatibilidades e
inhabilidades propio de los jueces ordinarios y
a un sistema de designacién concursal en base
a principios de objetividad y de mérito de los
postulantes, en el que intervienen la Corte
Suprema, el Banco Central y el Presidente de la
Repiblica.

Ademds de |Ia
independencia del Tribunal frente a las partes que
suelen intervenir en estos procesos y, también, por
su jerarquia y dignidad, se ha establecido un
sistema de remuneracién acorde con el tiempo,
dedicacién y dificultad de las materias que
conocen, supliendo de esta forma el sistema actual

designacidén, la

en que no existe retribucién econémica alguna por
el ejercicio de estos cargos.

4) LA COMPETENCIA Y LOS PROCEDIMIENTOS
DEL TRIBUNAL

El proyecto considera cuatro atribuciones
bdsicas del tribunal en el 4mbito de la libre
competencia:

. El conocimiento de cualquier situacién
infraccional, a requerimiento del Fiscal
Nacional Econémico o los particulares
{asuntos contenciosos);

. El conocimiento de los asuntos no
contenciosos sobre hechos, actos, o
contratos existentes o que se propongan
ejecutar o celebrar, con facultades para fijar
las condiciones que deben ser cumplidas
en los mismos;

] Dicrar instrucciones de cardcter general;

. Proponer al Gobierno la dictacién,
modificacién o derogacién de normas
legales y reglamentarias, y,

. Las atribuciones que le confieran Jas leyes
especiales®.

Quiero destacar, de estas atribuciones, las
que se refieren al conocimiento de asuntos no
contenciosos que en cierta medida viene a sustituir
la actual atribucién de absolver consultas radicada
en las Comisiones Preventivas Regionales, y la
atribucidn de dictar instrucciones de cardcter
general, que han sido motivo de encontradas
posiciones doctrinales tanto intra como extra
muros del Parlamento.

6 Casos de La ley N°18.168, General de Telecomunicaciones y la Ley N° 19.764 sobre servicios asociados al suministro

eléctrico.
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El traslado de las consultas al 4mbito delos
asuntos no contenciosos implica a mi juicio una
precisién necesaria y correcta en concordancia con
las atribuciones propias de un tribunal y que
constituye una clara necesidad para los mercados,
especialmente en los procesos de fusiones y
adquisiciones de empresas. Al mismo tiempo, el
ejercicio de esta atribucién queda sujeta a un
procedimiento especial que hasta ahora no se
contemnpla en la actual normativa legal, dotado de
un recurso para la impugnacién de las
resoluciones que de él emanen.

De este modo, una facultad que a muchos
parecfa impropia de un Tribunal queda, desde
ahora, en concordancia con la actividad
jurisdiccional.

Por otra parte, la atribucién de dictar
instrucciones de general aplicacidn, cuyo texto
final dependerd de las deliberaciones en curso de
la Comisién Mixta, ha sido objeto de criticas que
van desde quienes sostienen que se trata de una
funcién propia de la potestad administrativa,
ajena a la funcién jurisdiccional, hasta quienes
formulan reparos de constitucionalidad por
entender que sélo la ley puede regular una
actividad econémica.

No quisiera polemizar en estas Jornadas
sobre esta materia dado el respeto que debo
guardar al desarrollo del debate legislativo, pero
debo precisar, a lo menos, que por parte del
Ejecutivo se postula conservar esta atribucién e
introducir mejoras sustantivas a su formulacién en
términos que se conciba como una atribucién
derivada del estudio de un caso y no en abstracto,
y cuyo ejercicio quede sujeto a un procedimiento
con audiencia a los afectados o interesadas,
incluyendo el cotrespondiente recurso contra este
tipo de resoluciones.

Debo precisar ademds que una atribucién
de esta naturaleza no es extrafia en el derecho
comparado como un instrumento sui generis de
la institucionalidad protectora de la libre
competencia.

5) LOSs NUEVOS PROCEDIMIENTOS

En los casos indicados anteriormente,
determinada la necesidad de una resolucién
judicial, se hizo indispensable perfeccionar los
procedimientos tanto para los procesos
contenciosos como para los nuevos no
contenciosos.

El procedimiento para asuntos
contenciosos, aunque es un procedimiento de ley
especial, sus rasgos fundamentales se
corresponden con el proceso civil ordinario sujeto
a los principios de incoacién por interés de parte,
inmediatez, publicidad, bilateralidad,
contradiccién, y reforzando la oralidad de las
actuaciones.

La resolucién que dicte el tribunal podrd
disponer la modificacién o extincién de contratos
o acuerdos, modificar o disolver personas juridicas
de derecho privado y aplicar multas cuya cuantfa
se eleva sustancialmente.

Para asuntos no contenciosos, consistentes
en pronunciamientos sobre consultas, dictacién
de resoluciones de alcance general o la emisién de
informes dispuestos por leyes especiales, se
establece un procedimiento especial, abreviado,
ptiblico, y con audiencia a los interesados.

En cuanto a recursos, el proyecto considera
el de reposicién contra las resoluciones del
Tribunal, salvo la sentencia definitiva, para la cual
se establece un recurso que serd de apelacién o de
nulidad, que solo revise el derecho aplicado, segtin
lo que finalmente se determine en la Comisién
Mixta entre un recurso de apelacién o un recurso

de nulidad.
b) ACCION DE INDEMMNIZACION

El proyecto hace explicita la accién de
indemnizacién de perjuicios a que haya lugar con
motivo de una sentencia definitiva ejecutortada,
remitiendo la competencia para conocer de esta
accién al tribunal civil competente con aplicacién
del procedimiento sumario y el que deber4 fundar
su fallo en los hechos y fundamentos de derecho
del Tribunal de Defensa de [a libre Competencia.
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Il IMPORTANCIA PARA EL SECTOR
ELECTRICO

La libre competencia, como principio
rector dei sector eléctrico, no estd expresamente
reconocida, sino de modo implicito, en la vigente
legislacién como tampoco se hace este
reconocimiento en el proyecto de ley que modifica
laley general de servicios eléctricos actualmente en
trdimite. Domingo Valdés tiene un interesante
trabajo que se refiere en particular a la distribucién
eléctrica, en el que demuestra cémo este segmento
ha de ajustarse no s6lo a la legislacién eléctricasino
que también a la antimonopélica’.

Ciertamente, la actividad del sector
eléctrico queda también regida por las
disposiciones de [a ley que comentamos, en tanto
actividad econémica sujeta a las normas de orden
ptiblico econémico previstas en la constitucién,
con las cuales se conecta la libre competencia
como principio rector de la economfa,

Alamparo de la legislacién antimonopélica
vigente, la Comisién Resolutiva ha emitido no
pocas resoluciones afectantes al sector® y es de
suponer que también el nuevo Tribunal deberd
conocer de controversias que en €l se susciten, con
la diferencia, eso sf, que los nuevos casos serdn
resueltos o, quizds con mayor certeza, tramitados,
conforme a normas y criterios distintos, atendidas
las reformas que comentamos recientemente,

A modo de cjemplo, podemos traer 2
colacién la resolucién tan criticada por las
empresas, N© 667 de 2002, por la cual la
Comisién conocié de un requerimiento por
aumento de participacién accionaria a rafz de la
oferta de adquisicién de acciones ejecutada en
mayo de 1999 por Enersis respecto de Endesa
{Chile). En este caso, la Comisién acogid

parcialmente el requerimiento, el que solicitaba
como medida principal, que fue rechazada, que
Enersis se desprendiera de la participacién
accionaria por sobre el 25,28% del capital social
del que era titular antes de realizada la oferta de
adquisicién de acciones, y que alcanzd,
posteriormente, 2 un 59,98%. El fallo establece
medidas de transparencia respecto de empresas
controladas por Enersis e instrucciones generales,
considerando la nueva conformacidn del poder de
control de Enersis sobre Endesa y las condiciones
de mercado imperantes.

Pues bien, ;cudl es el tratamiento que
debiera dar a este caso el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia? Sin dudas, el de un asunto
judicial no contencioso, iniciado con posterioridad
al caso que fundamentd el requerimiento ante la
Comisién, ya que con motivo del fallo de alcance
particular, se estimard necesario ofr a los interesados
para, eventualmente, dictar una resolucién de
efectos generales.

En el segmento de transmisién, y también
de distribucidn, el proyecto de reforma a la Ley
General de Servicios Eléctricos, en trémite
legislativo, incorpora en su regulacién
instituciones propias del derecho antimonopélico,
como la interdiccidn de la integracién vertical y el
acceso abierto a las redes de transporte y de
distribucién, lo que constituye una referencia
explicita al dmbito de atribuciones del Tribunal
especializado.

Decfa, al inicio de este presentacién, que
mi pretensién era enunciar los aspectos
sustanciales de esta inminente novedad legislativa
cuya cabal comprensidn, asf como su impacto en
el derecho econémico, y en especial en el derecho
eléctrico, debe convocarnos a todos para
profundizar en su estudio.

7 Legislacién Antimonopdlica y Distribucién Eléctrica Concesionada.
8 S6lo para recordar algunas, baste con mencionar las resoluciones 677, 667, 620, 592, 546, 542, 537, 531, 494, 488,

entre otras.



